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1.- VISTOS  

Se resuelve el recurso de apelación interpuesto por el señor defensor del sentenciado ALEX MAURICIO OSPINA, contra el fallo de condena proferido el pasado siete (7) de junio de 2005 –aunque en realidad se trata del año 2006-, por medio del cual se le declaró culpable en el delito de Hurto Calificado y Agravado en concurso material con Porte Ilegal de Arma de Fuego, con imposición de una pena privativa de la libertad equivalente a veintidós (22) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena principal. Le fue negado el subrogado de la condena de ejecución condicional y se dispuso su captura.

2.- precedentes
2.1.- Se da cuenta que al medio día del dos (2) de febrero de 2003, en el sector de Gaitán vía rápida de la Vereda San José en esta capital, los jóvenes HENRY ORLANDO AGUILAR y JAIR HERNÁN LÓPEZ, fueron despojados de las bicicletas en las cuales se desplazaban y de un maletín que contenía repuestos para ese tipo de rodantes, un reloj de pulso, unas gafas, un casco y una cadena de plata. El asalto fue realizado por cinco (5) personas jóvenes que portaban armas de fuego.
Cerca de ese lugar fue aprehendido ALEX OSPINA, quien pretendía huir en una de las bicicletas y admitió ante los uniformados que atendieron el procedimiento que era uno de los copartícipes y que en efecto había utilizado el arma de fuego.

2.2.- Al comprometido se le indagó
, se le resolvió su situación jurídica
, se le concedió la libertad provisional
, se le acusó por los punibles de Hurto Calificado y Agravado en concurso con el Porte Ilegal de Arma de Fuego
, y finalmente se le condenó a la pena principal de veintidós (22) meses de prisión, inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la condena de ejecución condicional por la gravedad del comportamiento censurado.
2.3.- El señor apoderado no estuvo de acuerdo con esa determinación en lo relacionado con la dosificación de la pena y a la negación del subrogado, razón por la cual interpuso recurso de apelación que procedió a sustentar en los siguientes términos:
- El a quo determinó para el delito de Hurto Calificado y Agravado el mínimo de la pena, esto es, 56 meses de prisión, y sobre la sanción ya individualizada le reconoció la rebaja consagrada en el artículo 269 del Código Penal, por indemnización integral, con lo cual, la pena quedó en catorce (14) meses de prisión. A ese guarismo añadió ocho (8) meses por el concurso con la conducta de Porte Ilegal de Arma de Fuego. Por supuesto, no está de acuerdo con este último incremento, porque estima que no guarda proporción con la sanción principal en cuanto no existían circunstancias de mayor punibilidad y por ello se ubicó en el rango inferior de ese cuarto mínimo.
- Ninguna motivación se dio para haber hecho esa fijación tan exagerada en cuanto al delito contra la Seguridad Pública se refiere, no obstante que nuestro Código Penal exige una adecuada motivación de la pena a imponer.
- Y en verdad no se sabe porqué le impuso ocho (8) meses, cuando en la mayoría de las decisiones judiciales en donde se da el concurso con el porte, al ser un delito de baja lesividad, con mayor razón cuando sólo se exhibe y no se dispara, se fija un incremento entre tres y cuatro meses.
- En lo que toca con la negación del subrogado, es bien cierto que su prohijado infringió la ley y por eso mereció la condigna sanción; empero, no es verdad que haya demostrado “indolencia e insensibilidad” y que su comportamiento sea de extrema gravedad. Se limitó en su actuar a exhibir un arma, de haber querido atentar contra la vida o la integridad física de estas personas lo habría hecho. No medió ningún ultraje o amenaza, simplemente cuando se logró el apoderamiento, su decisión fue huir del lugar con la ulterior captura.
- No se trata de un “habitual delincuente” como se le quiere hacer ver.
- En caso de pensarse en la necesidad de purgar la pena en forma intramural para hacer efectivas sus funciones, no cree que eso se cumpla en este momento, habida consideración al exagerado tiempo transcurrido desde la comisión del hecho, esto es, más de tres años; y sólo ahora, después de una justicia lenta, se diga que se quiere imponer la prevención general y especial, cuando ya los ofendidos y la propia colectividad olvidaron este asunto.
- Analizado el caso que nos ocupa, es de advertir que el señor OSPINA salió en libertad provisional en el mes de marzo de 2003, es decir, que ha completado ya cuatro años fuera de una celda, sin que se tenga conocimiento de que nuevamente haya infringido la norma penal. Hay que presumir que en todo ese tiempo ha respetado las reglas de convivencia y que si cometió un error, los días en que estuvo privado de la libertad le sirvieron de escarmiento.

- Como función de la pena también está la reinserción social y la protección al condenado. Aunque la indemnización de los perjuicios no es en sí misma indicativa de resocialización, sí constituye una forma de querer remediar el daño causado y con ese proceder indemnizatorio los procesados trataron de aminorar un poco su responsabilidad.

3.- Para resolver, se considera
Como se observa, son dos los reparos que encuentra la defensa al contenido del fallo condenatorio: (i) la pena impuesta, muy específicamente en lo relacionado con el incremento que considera exagerado de ocho meses por el concurso por el delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego; y (ii) lo atinente a la negación del subrogado.

No hay lugar a discusión, ni es tema materia del recurso, lo referido a la real consumación del reato investigado, ni la responsabilidad de los justiciables, puntos acerca de los cuales se considera superada la certeza requerida para un fallo de estas características. Encuentra el Tribunal, que en el caso que se juzga se respetaron las reglas procesales y no se han infringido garantías sustanciales que dieran lugar a un previo e imperioso pronunciamiento para reponer lo actuado. Se centrará por tanto la Sala en el análisis de lo que se solicita.
En lo que hace al primer punto en controversia -la punibilidad-, halla plena razón esta Corporación a los razonamientos del togado. Así lo decimos, porque, si bien la tasación que utilizó el a quo no desborda la legalidad, habida consideración a que respetó el hasta otro tanto que orienta la dosificación en materia del concurso de conducta punibles, es bien cierto que ese incremento de los ocho (8) meses en consideración al tipo penal contra la Seguridad Pública, es abiertamente desproporcionado en el caso concreto si se analiza en referencia con el atentado contra el patrimonio económico con el cual concurre.
Sin que exista una tarifa legal para hacer este tipo de incrementos, las reglas básicas que orientan la dosimetría penal enseñan que: (i) hay lugar a efectuar una acumulación jurídica y no una acumulación aritmética, de modo que el resultado final no desconozca la esencia de este instituto; (ii) lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal; (iii) es necesario tener en consideración el grado de lesión a los bienes jurídicos involucrados; y (iv) muy particularmente, se debe apreciar el número de conducta punibles en concurso. 

Siguiendo ese derrotero, encontramos que, como bien lo dice el defensor, es totalmente desproporcionado el incremento con los factores que orientaron la tasación de la pena principal, pues mientras para fijar la sanción por el delito principal se partió del rango inferior del cuarto mínimo, por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad; pero, para el caso del delito accesorio se hizo un incremento muy cercano a la pena que correspondería si se aplicara una sumatoria aritmética de las penas. Adicional a ello, en el caso que se juzga sólo se tiene un tipo penal en concurso con el principal, y el grado de lesión al bien jurídico, como lo indicó el letrado, se limitó a la exhibición del artefacto, sin intentar hacer uso del mismo o dispararlo contra la humanidad de alguna de las víctimas. 
Siendo así, estima la colegiatura que es preciso conceder razón al impugnante en cuanto al monto de pena señalado, para en su lugar disponer que la sanción será el equivalente al fijado para el delito de mayor gravedad, en nuestro caso catorce (14) meses (resultado de disminuir a la pena mínima -56 meses- lo concerniente al descuento por indemnización integral), más un incremento de cuatro (4) meses por razón del delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego, para un total final de DIECIOCHO (18) MESES DE PRISIÓN. En igual término queda reducida la pena accesoria. Así se dejará consignado en la parte resolutiva de esta providencia. 

Con relación a la negación del subrogado, diremos que el caso amerita la siguiente reflexión:

El profesional del derecho fustiga, con razón, la morosidad en la administración de justicia para hacer efectiva la pena impuesta, como es un hecho palpable en la presente actuación. Censura que después de cuatro años -al día de hoy- de haber salido su procurado en libertad condicional, se le retenga para hacerle cumplir la porción de pena que le resta. Esa observación no ha sido ajena al entendimiento de este Tribunal y precisamente por ello, al menos bajo la vigencia del estatuto procedimental anterior, se optó por analizar cuál había sido el comportamiento del enjuiciado durante ese período de retorno a la comunidad, pues de ser positivo habría lugar a reconsiderar la posición en aras de no entorpecer el objetivo resocializador y, principalmente, porque ya los efectos persuasivos o disuasivos que orientan las funciones de prevención general y especial de la pena, no tendrían eficacia.
Decimos que esa posición es más sostenible frente al anterior régimen que de cara al actual sistema acusatorio, porque existen marcadas diferencias, a saber: 

En el procedimiento inquisitivo o mixto, la privación de la libertad bajo medida de detención preventiva era la regla, la cual cesaba con frecuencia al momento de dictarse un fallo de condena con la concesión del subrogado; empero, también regía el criterio jurisprudencial según el cual: en caso de venir el procesado disfrutando de una excarcelación, si en la sentencia se negaba el subrogado, no se podía hacer efectiva la privación de la libertad sino al momento de quedar ejecutoriado. Pues bien, en el actual sistema rige todo lo contrario, pues es más marcado el énfasis con respecto a que durante la actuación procesal la libertad es la regla y la detención es la excepción, con miras a que por parte de los Jueces de Control se eviten injustas detenciones que al final culminen con la absolución y las subsecuentes demandas de responsabilidad al Estado; además, lo que se espera es que una persona vaya a prisión únicamente cuando ya está declarada su responsabilidad penal y no antes, con lo cual, se faculta al Juez a proferir de inmediato la captura para hacer efectiva la condena, sin esperar la ejecutoria del fallo.
Como vemos, era más propicio el campo procesal anterior para la prolongación de las detenciones y, en ese sentido, es apenas entendible que la excarcelación, una vez obtenida luego de un largo período de ejecución, se intentara conservar para evitar el retorno a los centros penitenciarios con las consecuencias nefastas que una situación de esa naturaleza conlleva, con mayor razón cuando el individuo estaba haciendo buen uso de su reincorporación social. Obviamente, a nadie escapa, que una tal situación se muestra inevitable en aquellos asuntos en donde ha mediado la casación, pues los períodos de indefinición se extienden en exceso y al final pueden hacerse efectivas órdenes de captura de personas excarceladas muchos tiempo atrás, lo cual se traduce en algo inevitable si atendemos el contenido de las disposiciones vigentes a la época.
Desde luego que debe existir una ponderación en cada caso específico, habida consideración a que el principal obstáculo para obrar de esta manera lo constituye la mayor o menor gravedad del hecho investigado, con la consiguiente función retributiva de la pena, acerca de lo cual, para el caso que nos convoca, fue el principal soporte del señor Juez al momento de negar el beneficio. No obstante, hay lugar a reconsiderar la posición, no sólo por lo argumentado con buen tino por el señor defensor, sino porque para el caso que nos concita los procesados indemnizaron perjuicios e hicieron lo que estaba a su alcance para hacer menos lesiva su conducta, situación que no sólo tiene incidencia en la dosificación punitiva, sino también para determinar si hay lugar o no a la concesión de subrogados. 
Así las cosas, y al no tenerse conocimiento por parte de la judicatura de que el aquí sentenciado haya hecho mal uso de la excarcelación con la cual fue agraciado hace ya tantos años, es razonable permitir la continuidad de esa liberación por medio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y así se dispondrá en la parte resolutiva, previa caución prendaria por valor de cien mil pesos (100.000.oo) que serán consignados a la cuenta de depósitos judiciales del Juzgado de primera instancia. El beneficiado suscribirá acta compromisoria, por un período de prueba de dos (2) años, advirtiéndosele que cualquier incumplimiento durante ese lapso dará lugar al cumplimiento efectivo de la pena impuesta.
4.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito, MODIFICÁNDOLO en el sentido de disponer que la pena privativa de la libertad sea de DIECIOCHO (18) MESES de prisión, e igual tiempo para la accesoria de inhabilidad en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Se concede el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, previa consignación de caución prendaria equivalente a cien mil pesos ($100.000.oo) y suscripción de diligencia compromisoria, de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

  MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
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� Fl. 50 s.s.


� Fl. 89 s.s.


� Fl. 157 s.s.
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